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ゲルハルト-ヴァ-グナ-
｢仮の手続と略式手続の目的と意義 (1)｣訳注1)
河 野 憲一郎 訳
以下の報告は大陸法諸国に関するジェネラル ･レポーター,AdaPellegrini
Grinover教授 (サンパウロ大学,ブラジル)によって用意された質問表にし
たがって整理されている｡質問は,それが質問表に現れる順に回答される｡
Ⅰ.実体権を満足する略式 (又は仮の)手続はどれか ?
ドイツ民事訴訟法- Zivilproze130rdnung(ZPO)- は,迅連な権利保
護を付与するいくつかの異なった手続を定めている｡一般的なレヴェルでは,
仮の権利保護のための手続と略式手続を区別しなければならない｡根本的には
仮の権利保護は裁判所が本案判決を下すまでの間,申立人の法的地位を保護す
るということを意味している1)｡逆に,略式手続はこの意味において暫定的で
訳注 1)本稿は,GerhardWagner,ThePurposeandImportanceofPrelimnary
andSummaryProceduresの翻訳である｡原論文は2003年にメキシコ･シティ
で開催された世界民事訴訟法会議(TheWorldConferenceonProcedualLaw)
におけるドイツのナショナル･レポートを収めたPeterGileS/ThomasPfeif-
fer(Hrsg.)ProzeLSrechtundRechtskulturen,Nomos,Baden-Baden2004のう
ちの-篇である｡著者のGerhardWagner教授は,ders.,ProzeBvertrageで
教授資格を取得し (1997年夏学期,ゲッティンゲン大学｡なお,同書はMohr
Siebeck社のJUSPRIVATUMシリー ズの第33巻として公刊されている),
1999年よりボン大学法律 ･国家学部の民法,民事訴訟法,国際私法及び比較法
講座を担当し,比較民事訴訟法,仲裁法をはじめとした諸分野につき,数多く
の論稿を著している｡詳細については以下のウェブサイトを参照｡
http://www.jura.uni-bonn.de/index.php?id=2125
1)Rosenberg/Gaul/Schilken-Schilken,Zwangvolstreckungsrechtllthed.,1997.p.
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はないが,一般的に被告が事件を通常訴訟に移行すべき旨の異議を申し立てな
い限りにおいて事件の終局的な解決に導く｡
1.仮の権利保護
a)仮処分と仮差押え
aa)二種類の措置
ドイツの裁判所から通常獲得することのできる暫定措置の種類はZPO916条
以下に規定されている｡ここで重要な区別は仮差押えと呼ばれる措置といわゆ
る仮処分の区別である｡これら2つの裁判所の措置の間の主たる相違点は,被
保全権利の性質に関係 している｡被保全権利が金銭債権又は金銭債権に転換さ
れうるものであれば仮差押えが適切な救済であるが2),それ以外のすべての請
求権については仮処分が利用されうる｡この区別を理解するためにはドイツ法
があらゆる種類の請求権の具体的な執行を許しており,金銭債権についての判
決の執行に限定してはいないということを理解することが重要である3)｡むし
ろ具体的な〔特定の〕履行は不動産の移転登記請求権,動産引渡請求権及び-
いくつかの制限を伴って- 役務の提供に関する請求権についてさえ認めら
れている｡実際いくつかの債務は裁判所において強制され,官憲の援助によっ
て債務者に対して執行され,しかも仮の権利保護という措置によって保全され
うる｡
両方の種類の仮の権利保護,すなわち仮差押えと仮処分の独特な性質は背後
にある本案訴訟から分離していることである｡仮の権利保護は実体権を実現す
る 〔手続である〕訴訟の不可欠の構成部分として取 り扱われているわけではな
996;Z61ler-VoILhommer,Zivilprozessordnung,23rded.2002,IntroductiontoSect.
916,No.1;HeinzeinMtinchenerKommentarzurZivlprozessordnung.2nded.
2001,IntroductiontoSect.916,No.12.
2)ZPO916条参照｡
3)Rosenberg/Gaul/Schilken-SchilheJl,Supra(note1),p.94;Z61er-Stb'ber,supra
(note1),IntroductiontoSect704,No.1.
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く,むしろそれのために通常のコースの手続が同時にあるいは将来のよりあと
の時点で求められるかもしれない- し,そうでないかもしれない- 法的
な権利の保護を目的とした別個の請求権として理解されている4)｡それゆえ保
全命令を発令する裁判所が必ずしも当該紛争を解決する権限のある裁判所と同
じ裁判所である必要性はない｡むしろ仮の権利保護の申立ては,被告の財産又
はその他の係争物所在地の裁判所にも提起することができる5)｡
bb)金銭債権
仮差押えという救済は金銭債権の保全のために利用されるものであるが,そ
れは財産権及び財産それ自体の妨害をすることなく債務者の財産に対する執行
を許す決定又は判決の形態をとる｡仮差押命令は裁判所によって言い渡される
その他の金銭に対する判決と多かれ少なかれ同様の効果を持つ｡それは,債務
者の対人的な (inpersonam)義務を作り出すのでもなければ,対物的に (in
re∽)作用して財産の特定部分を差し押さえるのでもない｡むしろそれはもっ
ぱら申立人に執行官の援助の下財産を捜索し,適正な手続でそれらを差し押さ
えることを許すのである｡債務者の財産を捜索し,差し押さえる試みが成功裡
に終わった限度においてでさえも,仮差押えは決して債権者の完全な満足に導
くことはない｡差し押さえられた財産は,単に凍結されるにすぎず,通常は債
務者から引き離され,執行官の管理下に置かれるにすぎない (ZPO930条)｡
この財産は換価されてはならず,その者のために差押えがなされた債権者に対
して弁済がなされてはならない｡こうした仮差押えの性質は,ドイツ以外の裁
判権で認められている仮の権利保護措置と比較して著しい弱点となっている｡
4)CourtofAppeals(Oberlandesgericht-OLG)Frankfurt(1.9.1983),Monatschrift
ftirdeutschesRecht-MDR1984,p.58;OLGK61n(12.1.1987),Zeitschriftftir
gewerblichenRechtsschutzundUrheberrecht-GRUR1988,p.646;Baumbach
/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann,Zivilprozessrecht,61sted.2003,Intro-
ductiontoSect.916No.1.
5)ZPO919条,同942条を見よ｡
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cc)その他の請求権
仮差押えとは異なって仮処分は非金銭債権に関係しており,被申立人に作為
又は不作為を要求する対人的な裁判所の命令の形をとっている6)｡さらなる区
別は,いわゆる保全仮処分(ZPO935条 〔係争物に関する仮処分〕)と規整仮処
分(ZPO940条 〔仮の地位を定める仮処分〕)の区別である｡保全仮処分は,例
えば,買主が,誰か他の者に売主が当該土地の権原を譲渡しようとしているこ
とを知ったようなケースにおいて,不動産に対する権原の移転を求める請求権
の実現を保全するために用いられうる｡規整仮処分は,紛争当事者がその場で
別れてしまうような関係にあるのではなくて,相互に将来にわたってかかわり
合ってゆくことを強いられるケースにおいて適切な救済である｡適例は不動産
賃貸人と賃借人との間の紛争であり,賃借人が他の賃借人と仲が窓いとか,不
動産賃貸人が賃借人を追い出そうとしているケースである｡このようなケース
においては裁判所が介入をし,当事者の一方の申立てに基づいて,当面,すな
わち紛争の終局的解決までの当事者間の関係を平和な状態に戻すことを目的と
した命令を付与することができる｡
保全仮処分と規整仮処分の区別は理論的には明確ではあるが,裁判所による
何らかの介入が一方の側の権利又は他方の側の権利を保護するような権利と義
務とからなる法律関係として実際に線引きするのは難しい｡ ドイツの判例及び
学説は2つの仮処分を区別することの困難によく気づいており,その結果,区
別をますますあいまいにすることを許している｡多くの決定の中で7)問題とさ
6)ZPO935条,同938条 2項;BayerischesOberstesLandesgericht(HighCourtof
AppealinBavaria31.1.1997)inNeueJuristischeWochenschrift-Rechtss-
prechungsreportZivilrecht-NJWRR1997,p.913seq.;MotivezudemEntwurfe
einesbtirgerlichenGesetzbuchesftlrdasDeutscheReich,1888,Vol.3,p.241;
Heinze,supra(note1),Sect.935No.8;Z61ler-Volkommer,supra(note1),Sect.935
No.9:Schlosser,ZZP97(1984),p.121,137seq.;Foerste,ZZP106(1993),p.143,151:
Wieling,Juristenzeitung-JZ1982,p.839,841seq.参照｡
7)OLGFrankfurt(7.6.1974)NJW 1975,p.392;Stein/JonasIGrunsky,Kommentar
zurZivilprozessordnung,Vol.9,22nded.2002,IntroductiontoSee.916,No.30;
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れている仮処分の根拠としてZPO935条と940条の両方が引用され,何人かの教科書
の著者たちも同様にそれらをひとくくりにしている｡以下では両者を区別しないで
論じることもある｡
b)金銭債権に関する仮処分の措置
仮差押えと仮処分は,それぞれの適用範囲に関する排他的な救済である｡す
なわち,もし仮差押えを認めるための要件が満たされれば仮処分は認められな
いし,逆もまた然りである8)｡唯一の例外は第三の類型の仮処分,いわゆる《給
付仮処分≫であり,それは金銭債権についても利用される9)｡その姉妹品とは
異なり給付仮処分は後続する債権の執行を保全することを目的とするのではな
くて,即時に金銭を回収することを許す暫定措置である10)｡それはフランス
の 《仮払いレフェレ (re-fe-re-provision)≫11)またはイタ.)アの 《緊急処分
(provvedimentid,urgenza)≫12)に類似した,即時に債務を支払うべき旨の対
人的な命令ということができる｡仮差押え,保全仮処分及び規整仮処分とは異
なって,給付仮処分は法典中に明示的な基礎を持たないが裁判官が創造したも
のであり13),zpo940条の基礎の下に発展し14),今日では独自の法的地歩を占
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Harimam,supra(note44),Sect.940,
No,1.参照｡
8)ReicholdinThomas/Putzo,Zivilprozessordnung,24thed.,2002,Introductionto
Sect.916No.8.
9)ReicholdinThomas/Putzo,supra(note8),Sect940No.7seq.
10)OLGHamm(25.5.1991),NJW-RR1991,p.1526;OLGFrankfurt(7.6.1974),
NJW 1975,p,392seq,;OLGDtisseldorf(13.6.1995),NJW-RR1996,123,124,
ll)フランス民事訴訟法典809条2項｡
12)イタリア民事訴訟法典700条｡
13)RG(30.3.1883)RGZ9,334seq.:OLGK61n(14,1.1983),Zeitschriftftlrdas
gesamteFamilienrecht(FamRZ)1983,p.410seq.;OLGFrankfurt(7.6.1974),
NJW 1975,p.392.
14)RG(30.3.1883)RGZ9,334;(13.ll.1885)15,377,378,(8.6.1891)27,429,430;
OLGHamm(25.5.1991),NJWIRR1991,p.1526:Schilken,DieBefriedigun-
gsverftigung,1976,p.32seq.;Walker,DereinstweiligeRechtsschutzimZivi1-
prozeLSundimarbeitsgerichtlichenVerfahren,1993,p.81seq.
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めるまでに至っている15)｡もちろん給付仮処分を付与することに寛大な実務
は,金銭債権と非金銭債権の区別に基づく法律の構造を破壊し,その結果,金
ヽヽ
銭債権の仮の執行のみを許容する方向で作用する｡このため裁判所は常に給付
仮処分の適用範囲を制限することを強く望んでおり,仮の権利保護を否定され
るならば著しい損害を被るような日常の生活における支出をカヴァ-するため
に債権者が緊急に資金を必要としているケースに限定しているのである16)｡
明らかにこのような要件は典型的には扶養料請求権のケースに適合しているの
であり,事実これが長い間給付仮処分の主領域であった17)0
しかし,ZPOが扶養紛争を含む家事事件に関して特別な仮の救済を規定し
たため,今日では給付仮処分はその重要性を失っている18)｡離婚の申立て又
は扶養料の請求が係属中の場合,離婚の申立て又はその他の家族法に関する紛
争を審理している裁判所によって発せられる特別な種類の仮処分である仮の処
分 (ZPO620条以下,同641d条以下,同640条)19)という措置が優先するので,
仮処分及び仮差押えに関する諸規定は適用されない｡その日的は,紛争の終局
的な解決まで当事者の権利を保全することである｡したがって,裁判所は財産
の差押え(もし背後にある請求権が金銭に関するものであれば)と対物命令 (そ
の他全ての請求権に関する)との間の区別に関わりなく,適切と思われるいか
なる決定をも発することができる20)｡扶養料の受給資格を認められた配偶者
15)OLGFrankfurt,NJW1975(7.6.1974),p.392;Leipold,Grundlagendesein-
stweiligenRechtsschutzes,1971,p.102;Z61ler-Volkommer,supra(note43),Sect.
935No.2.
16)OLGK6ln(14.1.1983)FamRZ1983,p.410,412seq.;OLGHamm(25.5.1991),
NJW-RR1991,p.1526;OLGDtisseldorf(13.6.1995),NJW-RR1996,123,124.
17)RG(13.ll.1885)RGZ15,377,379seq.:Rosenberg/Gaul/Schilken-Shilken,supra
(note1),p.1016;Heinze,supra(note1),IntroductiontoSect.916,No.59.
18)Ibid.
19)BGH(14.3.1979),FamRZ1979,p.472,473;OLGDtlsseldolf(18.9.1984),FamRZ
1985,p.298,299;Z61er-Volkommer,supra(note1),IntroductiontoSect.916,No.
16.
20)GieBler,VorlaufigerRechtsschutzinFami1ien-undEhesachen,3rded.2000,
No.1seq.
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は,相手方に毎月一定額の金銭の支払いを命ずる仮処分を求めることができるo
Lかし,扶養料のコンテクストで言えば,仮の処分にもとづいて支払われた金
銭は通常永遠に失われてしまうので,つまり,それは訴訟の後の段階で命令が
取り消されても十分には回復されないので,将来に関する保全は現在に関する
即時の満足の金額である｡さらに,両当事者はしばしばこの保全処分で折り合
いをつけるのであって,離婚判決が下されたのちでもこれにしたがい,扶養料
請求という本案についての終局的な判断を回避する｡
仮の処分のもう一つの顕著な特徴は,それが離婚又はその他の家族法上の本
案に関する主たる手続の一部であるということである｡仮差押え及び仮処分と
は違って,仮の処分は当事者間の主たる手続に組み込まれている21)｡その結果,
それは独立してではなく,主たる申立てがなされてはじめて- 例えば,離婚
判決の申立てが裁判所に提起されてはじめて- 利用できるものである22)｡裁
判所及び弁護士によって事前に要求される費用を支払う資力を欠いた貧しい当
事者は,訴訟救助の申立てをする代わりに,本案について審理する管轄裁判所
に訴えることができる23)｡その場合,同じ裁判所が申立てが許容され,訴訟
救助が認められ,その結果,本訴訟が開始する前でさえ,暫定措置を発するこ
とができる｡当座のところ,家事事件における仮の処分は,ドイツ法が特定の
請求又は紛争を審理する裁判所に対して,当事者による別の手続の申立てなし
に保全措置及び暫定措置を発することを許した唯一の事例である｡裁判所が終
局的判断-至る過程で保全の問題を自由にできるのは家事事件においてのみで
あるが,そこでは当事者がそのような救済を求める必要がある｡これに対して,
仮差押え又は仮処分の申立ては,別個にかつ問題となっている請求から独立し
て申し立てられなければならない｡
21)GieBler,supra(note20),No.12,94.
22)ZPO620a条2項 1文参照｡
23)Ibid.
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2.略式手続訳注2)
a)督促手続
ドイツ法はいくつかの異なった種類の略式手続を定めており,その中でもっ
とも一般的なものがいわゆる督促手続,又は,ZPO688条以下の支払命令であ
り,それはフランスの ≫injonctiondepayer≪訳注3)に相当する｡それは金銭
債権の回収のためにのみ利用できる24)｡このような命令の申立ては第一審裁
判所 〔区裁判所〕になされるべきであるが25),それは裁判官によってではなく,
司法補助官26)によって発せられる｡司法補助官は申立ての形式的な要件が満
たされているかどうかを確認するにとどまり27),内容に立ち入ることはしな
いし,主張された請求権が実際に有効で,被申立人に対して執行可能であると
いうことを一切確認するわけではない28)｡
支払命令は,債務者を事前に審尋することなしに発せられる｡しかしながら,
債務者は支払命令が送達されてから2週間以内に事後的な異議を申し立てるこ
とができる29)｡被申立人が異議を提出した場合,事件は管轄権を有する裁判
所に移送されるが,その裁判所はさらに申立人によって提出された申立書の中
で示されたものでなければならない｡それによって事件は通常の訴訟手続に移
行する｡被申立人が異議を申し立てなかった場合,司法補助官は申立人のさら
訳注2)以下の小見出しa),b),C)は内容理解の便宜のため翻訳者が付したもの
であり,原著にはない｡
訳注3)これについては,山本和彦 『フランスの司法』(有斐閣,1995年)421頁注3)
も参照｡
24)ZPO688条1項参照｡
25)ZPO689条参照｡
26)1969年の司法補助官法 (RPflG)20条1項参照｡いわゆる 《司法補助官》は,《少
額事件判事 (minorJudge)≫に接近してきている｡すなわち,司法補助官は大学
の学位の代わりに専門教育を受けるが,それは司法補助官が処理しなければならな
くなるであろう対象に重点を置き,法体系全体をカヴァ-しないものである｡さら
に,そしてもちろん,司法補助官の給与は通常の裁判官よりも低い｡
27)ZPO690条1項参照｡
28)ZPO692条1項2号参照｡
29)ZPO692条1項3号参照｡
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なる申立てにもとづいて最終的な執行命令を発することとなる30)｡さらに,
被申立人は2週間以内に異議〔故障 (Einspruch)〕を申し立てることができ31),
これによって事件は通常手続へ移行する32)｡この期間内に異議を提出しなかった場
合執行命令が確定し,裁判所の終局判決と同じ基礎のもとに両当事者を拘束する33)｡
b)未成年者の扶養料に関する簡易手続
いま述べた手続にきわめて類似しているが,しかし適用範囲において限定さ
れているのは,共通の家計にある子と同居しない片方の親に対して未成年者に
よって提起される請求に関係する (未成年者の扶養料に関する簡易手続,
zpo645条以下)｡ここでも手続は区裁判所の司法補助官によって実施される34)0
支払命令手続とは異なり,ここでは相手方が沈黙しているという条件の下にお
いてのみならず,被申立人である親が実際に異議を提出した場合でも,申立人
はそのような命令を手に入れることができる｡ZPO648条一同651条は,親に
よって提出された特別の防御を否定し,その他のものを許容することを裁判所
に許すというより複雑なスキームを作り出している｡このルールを支配してい
る基本的な原理は,被申立人が子の父親ではなく,あるいは母親ではないとい
う理由で,扶養料を負担することを完全に否定することは自由だということで
ある｡被申立人がそう簡単には争わないかもしれないのは負担している扶養料
の額であり,この論点は被申立人が彼 (又は彼女)35)自身が履行期が到来して
いるとして受け入れる準備ができている額の支払いを行わない限り争われるこ
とはない36)｡ある意味において,被申立人は請求金額の一部を負っているこ
30)ZPO699条参照｡
31)ZPO700条1項,同338条以下参照｡
32)ZPO700条3項参照｡
33)ZPO705条,同700条1項,同339条1項参照;BGH(24.9.1987)BGHZ101,380,
382及び(3.7.1990)112,5458を見よ｡
34)ZPO621条1項4号,RPflG20条10号参照｡
35)便宜上,以下では 《彼≫は,女性及び男性の双方を指すのに用いられる｡
36)ZPO648条2項1文参照｡
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とを認めることを代償として,裁判所での期日 (adayincourt)を 《買い≫
取らなければならない｡しかし,もしこの要件が満たされれば,請求の争いと
なっている部分については事件は通常訴訟での解決のために管轄裁判所へ移さ
れる37)0
C)迅速訴訟 〔証書訴訟,手形訴訟及び小切手訴訟〕
ZPOはさらに書証のみを利用することによって債権の存在が立証される
ケースにおいて迅速な金銭債務の回収を認めている｡いわゆる証書訴訟は,証
書38)又は小切手及び手形39)のような有価証券以外の証拠は許容されない迅速
手続である (ZPO592条以下)｡その機能は書証又は有価証券に表象された債
権に関する紛争の迅速な解決を許すこと,しかし被告の防御を永久に拒絶する
ものではないということである40)｡したがって,証書訴訟の終結時に言い渡
される判決は暫定的な性質しか持たない41)｡既判力の効力は有価証券に基礎
をおく請求に制限され42),その結果,被告は事後の手続においてあらゆる種
類の防御方法を提出し,あらゆる証拠を提出することが許される (事後手続,
zpo600条)43)｡もし被告がこれに成功すれば暫定的な判決は取り消され,請
求は棄却される44)｡この段階で原告は,被告であるところの暫定的な判決の
執行を甘受せざるをえず,又はその執行を避けるために任意の支払いさえしな
ければならなかった相手方によって立証されるあらゆる損害を賠償する義務を
負う45)｡
37)ZPO650条以下参照｡
38)ZPO592条以下参照｡
39) 《手形･小切手訴訟≫,ZPO602条,同605a条参照｡
40)Zb'ler-Greger,supra(note1),IntroductiontoSect.592,No.1.
41)ZPO599条｡
42)BGHZ(12.10.1990)MDR1991,p.423.
43)BGHZ(26.10.1981)BGHZ82,115,119;BGHZ(24.10.1991),NJWIRR1992,p.
254,256;(24.ll.1992)NJW 1993,p.668.
44)ZPO600条2項,同302条4項2文参照｡
45)ZPO600条2項,同302条4項3文参照｡
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Ⅰ.これらすべての手続において,深さに関する限り
裁判官の事実認定は表面的なものか ?
1.仮の権利保護一般
ドイツの行政訴訟手続においては仮の権利保護を付与するために適切な基準
が利益衡量テストであるということは十分に認められている46)｡事実が争わ
れていないところ- それは行政訴訟においては通常のケースである- で
は,裁判所は後に続く本案訴訟において請求が認容されそうな場合にのみ仮の
権利保護を付与する47)｡そのような決定をするのが不可能な場合,裁判所は
両当事者の利益を比較衡量しなければならず,このようなコンテクス トにおい
て,一方で,申立てが棄却されるが将来本案で勝訴する場合に原告がどれだけ
の回復できない損害を被るかを,他方で,命令が認められるが通常訴訟におい
て請求が棄却される場合の予測される損害を考慮することによって,本案につ
いての大雑把な査定をしなければならない48)｡連邦憲法裁判所における仮の
権利保護49)は,理論上は単なる利益衡量原則に基づく本案の考慮はしないで
付与される50)｡しかしながら,このテストの下で獲得される結論は,一般的に,
裁判所が明白に本案で成功する原告の機会を考慮に入れるという意味での行政
訴訟において到達されるものと類似している｡したがって,仮の権利保護につ
いての憲法裁判所の判断が最終的な結論に関する限り本案についての判決と通
46)行政裁判所法 (VwGO)80条,同80a条,同123条参照｡
47)VwGO123条 3項 ;ZPO920条 2項参照 ;BVerwG(21.1.1976)BVerwGE53,p.
121,122;(6.7.1994)1995,p.587;(7.7.1995)NVwZ1996,393;Kopp/Schenke-
Schenke,Verwaltungsgerichtsordnung,13thed.,2002,Sect.80No.158;123No.23
seq.も見よ;Finkelnburg/Ja)lk,VorlaufigerRechtsschutzimVerwaltungsstreit-
verfahren,4thed.1998,No.142seq.,151参照｡
48)BVerwG(5.2.1976)E50,124,134;BayerischerVerwaltungsgerichtshof(Higher
administrativeCourtofBavaria2.ll.1983),BayerischeVerwaltungsblatter1984,
p.151;(2.4.1981)1982,p.18,20:OVG(Higheradministl･ativeCour･t)Hamburg
(23.10.1974),DVBl1975,207;(7.9.1979)1980,486.
49)連邦憲法裁判所法 (BVerfGG)32条参照｡
50)BVerfG(8.10.1956)BVerfGE6,1,4;(29.4.1969)25,367,370.
224 商 学 討 究 第58巻 第2･3号
常一致していることは驚くに値しない｡
民事訴訟によって採られているアプローチはいま述べたものとは異なってい
る｡というのは,裁判所は係争利益の一般的な比較衡量に従事してはならない
からである51)｡それに代わってなされるべきは,申立人が本案において勝訴
する蓋然性があることと事件が緊急性を要するものであることの双方を立証す
ることである｡実体的な請求権の存在 (《仮差押請求権≫と 《仮処分請求権≫
のそれぞれ)と事件の緊急性 (《仮差押原因≫と 《仮処分原因≫のそれぞれ)
という両方の要件に関して証明度は引き下げられている｡通常訴訟においては
原告はその請求を合理的な疑いを越えて立証しなければならないのに対して52),
仮の権利保護は,請求を基礎づける事実が実際現実に存在する蓋然性がそうで
ない蓋然性よりも高ければ付与される53)｡通常のものとは証明度が異なるこ
とを明らかにするために,それは ≪疎明≫と呼ばれている (ZPO920条2項)｡そ
れは,緊急性の論点にもあてはまり,同じく原告はそこに緊急性 (periculum
inmora)があるという合理的な蓋然性の程度を立証すれば十分である｡
証明度の引き下げ (ZPO920条 2項)に加えて,ZPO294条 2項は採用され
うる証拠のカタログを修正してもいる.一方で,両当事者は裁判所が直ちに取
り調べることのできる証拠方法に限定される54)｡他方で,当事者55),証人及
び鑑定人の宣誓に代わる保証は通常訴訟においては排除されるが,許容されて
いる56)｡例外的な緊急性のあるケースにおいて,原告が,被告が被るであろ
う損害を填補するための十分な担保を提供する場合,裁判所は裁量にもとづい
てこの控え目な証明度さえ引き下げることができる57)｡要するに通常訴訟に
51)Leipold,supra(note15),p.89.
52)ZPO286条参照｡
53)BGH(5.5.1976)VersR1976,p.928;(8.10.1985)1986,59;Dunkl/Moeler/Baur/
Feldmeier-Dunkl,HandbuchdesvorlaufigenRechtsschutzes,3rded.1999,ANo.15.
54)ZPO920条2項,同294条2項参照｡
55)OLGCele(12.6.1986),NJW-RR1987,p.447,448.
56)ZPO936条,同920条2項,同294条参照｡
57)ZPO921条1文参照｡Dunkl/Moeler/Baur/Feldmeier-Dunkl,supra(note53),A
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おけるよりも仮の権利保護のため手続の中での方が請求を立証することがより
容易なのである｡ここで言及しておかなくてはならない最後の点は,法的ルー
ルの解釈とそれの係属中の事件の事実への適用に関係している｡この点で判例
と学説は分かれる｡通説は ｢裁判所は法を知る (iuranoLJitcuria)｣の原則が
支配するというものであり,それは通常訴訟において判断されるのと同じくら
いに徹底的に法的争点を判断することを裁判所に要求する58)｡おそらく実際
にはこれと異なるより寛大な基準が適用された判断があり,それは正義が要求
する場合,すなわち事件が非常に緊急を要し,法律問題の解決が困難な場合に
裁判所に法律問題を略式で取り扱うことを許している59)｡
2.家事事件
一般的に家事事件を含む紛争についても同様の原則が当てはまる｡そこでも
裁判所に対して自己のために仮処分を付与するよう申し立てる当事者は,基礎
をなす実体権,すなわち扶養料請求権の証明責任を負い,それは重要な事実の
存在する蓋然性が存在しない蓋然性よりも高いことを証明することによってな
される｡職権主義,すなわち裁判所自らが事件を調査する職責を負うシステム
で審理される家事事件には特別の原理が妥当する｡著名な例は,配偶者の別居
する権利60),子に対する親の監護,面接交渉権61),他方の配偶者に対する子
No.176;Stein/JonasIGrunshy,supra(note49),Sect.921No.5;Z61er-VoLlkommer,
supra(note1),Sect.921No.2.
58)CourtofAppeals(OLG)Hamburg(27.2.1992),WettbewerbinRechtundPrax-
is(WRP)1992,p.493,494;Kammergericht(BerlinCourtofAppeals25.3.1994)
Betriebsberater-BB1994,p.1596;判断がないままであるのはOLGKoblenz(25,
1.2001)NJW2001,1364:Heinze,supra(note1),Sect920no.10;Rosenberg/Gaul/
Schilken-Schilke12,Supra(note1),§74Ill1,p.998.
59)OLGKoblenz(10,1.2001),FamilieundRecht2001,p.469,471,473seq.;Kam-
mergericht(25.3.1994)Betriebsberater1994,1596参照;さらに,Leipold,supra
(note15),p.89seg"95seq.;Z61er-Volhommer,supra(note1),Sect922no.6.
60)ZPO620条5号,同616条1項参照;Z61er-Phil如i,ZivlprozeLSordnung(note1)
Sect.620aNo.28.を見よ｡
61)ZPO620条1号,2号 ;非訟事件手続法 (FGG)12条参照｡
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の引渡し62),配偶者間の家族の財産の分配63),推定される父によって負担さ
れる非嫡出子とその母のための扶養料64)に関する紛争である｡その結果とし
て,申立人が証拠を提出することに対して十分な助言を得ていても,宣誓に代
わる保証のみによるのであれば,ある事実が被申立人によって自白されたかど
うか,さらには両当事者が紛争の基礎となっている事実問題に関して合意に逮
したかどうかは考慮されることなく,裁判所は自らの申立てに基づいて調査を
しなければならない｡しかしまた優越性の基準がここでも適用されるので,裁
判所は重要な事実が確実性をもって証明されたものと考えてはならない｡
未成年者の扶養料に関する簡易手続は,ZPO648条に列挙された特定の防
御に限定される65)｡司法補助官は,全く請求という本案を調査することはなく,
その活動は申立てという手続的要件に限定されている｡被申立人によって提出
された防御が認められないところでは,司法補助官はそれらを排除し,申立てを
認める66)｡それ以外の場合には司法補助官は本案の通常訴訟について管轄権
を有する裁判所に事件を移送することになる67)｡
3.迅速訴訟訳注4)
証書訴訟 (ZPO592条以下)又は手形訴訟 (ZPO602条一同605条)もしくは
小切手訴訟 (ZPO605a条)において,原告が依拠する事実はすべて書証のみ
によって立証されなければならず68),被告に有利なすべての事実は書証又は
当事者尋問のいずれかによって証明されなければならない69)｡文書によって
62)ZPO620条3号,FGG12条参照｡
63)ZPO620条7号,8号,FGG12条参照｡
64)ZPO641d条参照｡
65)Supra12を見よ｡
66)Baumbach/tauterbach/jubers/Hartmann-Hartmann,supra(note4),Sect.648No.9.
67)ZPO650条以下参照｡
訳注4)本見出しは原著にはないが,本論文の文脈から判断しておそらく付した方が
ベターと思われたので付した｡
68)ZPO592条1文 ;同595条2項,同3項参照｡
69)ZPO595条2項,同3項 ;同598条参照｡
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証明されえない事実は掛酌されないが,事後手続では主張することができる70)｡
しかしながら,証明度は通常訴訟と同じ,すなわち,裁判所がそれによって請
求の正当性を確信させられる証拠に基づく｡
【付記】本稿は,平成18年度㈱)民事紛争処理研究基金(個人研究 ･一般研究)｢民
事保全の手続構造- 差止めのための保全を中心として｣(民紛基06-130)に
よる研究成果の一部である｡
70)ZPO598条, 同599条1項,同600条1項参照｡
